Argumentacja RPO w sprawie wniosku Fundacji ePanstwo o dostep

do informacji publicznej ABW. Sprawa przed NSA, sierpien 2018 r.

Przedstawiona Rzecznikowi sprawa dotyczy udostepnienia informacji na temat
dzialalnosci ABW, a zatem informacji publicznej do udostepnienia ktorej zobowigzany byt
Szef ABW. Przedmiotem oceny Sadu byla decyzja Szefa ABW o odmowie udzielenia
informacji ze wzgledu na ochron¢ informacji niejawnych. W niniejszej sprawie kwestia
wymagajgcg rozstrzygniecia jest zatem ustalenie, czy organ zasadnie odmowit
udostepnienia zgdanej informacji publicznej, tj. informacji 0 czynnosciach wykonywanych
przez ABW na podstawie art. 32c ustawy o ABW, powotujac si¢ przy tym na ochrong

informacji niejawnych.

Art. 32c ustawy o ABW dotyczy tzw. blokady dostgpnosci w systemach
teleinformatycznych okreslonych danych informatycznych majacych zwiazek ze
zdarzeniem o charakterze terrorystycznym lub ustug teleinformatycznych stuzacych lub
wykorzystywanych do spowodowania zdarzenia o charakterze terrorystycznym. Przepis ten
zostal dodany w ustawie o ABW przez art. 38 pkt 6 ustawy z 10 czerwca 2016 r.
0 dziataniach antyterrorystycznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 452; dalej: ustawa o dzialaniach
antyterrorystycznych). Przepis ten reguluje przestanki i procedur¢ zarzadzenia blokady
dostgpnosci. Mozliwos$¢ zarzadzenia blokady dostgpnosci przewidziana jest dla realizacji
celu zapobiegania, przeciwdzialania 1 wykrywania przestgpstw o charakterze

terrorystycznym oraz §cigania ich sprawcow.

WSA rozstrzygajacy niniejsza sprawe stwierdzil, ze Szef ABW trafnie argumentuje,
iz ujawnienie zadanej informacji moze powodowac zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa

oraz moze dekonspirowac¢ dziatania Agencji.

W  pierwszej kolejnosci nalezy zatem wskaza¢ za wyrokiem Trybunatlu
Konstytucyjnego z 15 pazdziernika 2009 r. (sygn. K 26/08), ze ,,powszechny i szeroki
dostep do informacji publicznej stanowi niezbedng przestanke istnienia spoteczenstwa
obywatelskiego, a co za tym idzie — urzeczywistnienia demokratycznych zasad
funkcjonowania wladzy publicznej w polskim panstwie prawnym. Dostgp do informacji
publicznej jest bowiem, z jednej strony, warunkiem §wiadomego uczestnictwa obywateli

w podejmowaniu rozstrzygnie¢ wiadczych, a z drugiej, umozliwia efektywng kontrolg



obywatelskg dziatah podejmowanych przez organy wiladzy publicznej. Stad wielkie
znaczenie powszechnosci dostepu do informacji publicznej. W demokratycznym
spoleczenstwie podstawowym prawem jest wiedzie¢ 1 by¢ informowanym o tym, co
i dlaczego czynig wladze publiczne. Tworzenie gradacji roznych kregéw wtajemniczenia
poprzez powierzanie coraz szerszych zasoboOw informacji coraz wezszym grupom
odbiorcéw pozostaje w sprzecznosci z pryncypiami kazdego panstwa demokratycznego,
stwarzajac waskiej elicie sposobnos¢ manipulowania opinig publiczng 1 czynigc

z reglamentacji dostepu do informacji narzedzie sprawowania wiadzy”.

Podstawowa przestankg interpretacji wszelkich ograniczen prawa do informacji
publicznej musi by¢ wieC konstatacja, ze w art. 61 Konstytucji RP sformulowano zasade
dopuszczajaca, a nawet zaktadajagcg w ust. 3, wyjatkowe odstgpstwa. Odstepstwa od
zasady muszg by¢ interpretowane jak najscislej — jako wyjatkowe, zas wszelkie
watpliwosci powinno si¢ rozstrzyga¢ na rzecz obywatelskiego prawa dostepu do
informacji publicznej. Nalezy réowniez wskazaé, ze art. 61 ust. 3 Konstytucji RP nie
pozwala na wprowadzanie arbitralnych ograniczen w prawie do informacji, poprzez
wyrazne wskazanie, kiedy sg one mozliwe. Dzieje si¢ to wylgcznie ze wzgledu na okreslone
w ustawach ochron¢ wolnosci 1 praw innych os6b i podmiotéw gospodarczych oraz ochrong
porzadku publicznego, bezpieczenstwa lub waznego interesu gospodarczego panstwa.
Co wigcej, na takg interpretacje nie pozwala tez artykut 31 ust. 3 Konstytucji RP, ktory
poswigcony jest ograniczeniom w korzystaniu z konstytucyjnych praw i wolnos$ci. Stanowi
on, ze wszelkie ograniczenia praw 1 wolnos$ci muszg zosta¢ zawarte w ustawie 1 muszg byc¢
konieczne dla zagwarantowania bezpieczenstwa, porzadku publicznego, ochrony
srodowiska, zdrowia, moralnosci publicznej oraz wolnosci 1 praw innych o0sob.

Co najwazniejsze za$, ograniczenia te nie moga naruszac istoty wolnosci 1 praw.

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego podkreslono jednoczes$nie, ze
efektywnos$¢ zasady powszechnego obywatelskiego dostepu do informacji publicznej zalezy
od prawidtowo$ci wywazenia proporcji migdzy konstytucyjng zasada dostepnosci
a zakresem ograniczen i wyjatkow okreslanych w ustawach zwyktych, procedur i gwarancji
zapewniajacych pozostawienie zasadzie naleznego jej miejsca i niewydrazenie jej z tresci

poprzez kreowane wyjatki (zob. cytowany wyzej wyrok TK w sprawie o sygn. K 26/08).



1. Przystepujac do niniejszego postepowania Rzecznik Praw Obywatelskich
Zwraca uwagg, ze istotng okoliczno$cig w analizowanej sprawie, ktorej nie wzigt pod uwage
WSA w Warszawie wydajac zaskarzony wyrok jest to, ze zadane informacje dotycza
czynnosci podejmowanych przez ABW na podstawie art. 32¢ ustawy o ABW, ktory zostat
wprowadzony ustawg 0 dziataniach antyterrorystycznych. Ustawa ta budzi zas powazne
watpliwo$ci natury konstytucyjnej. Swoje stanowisko na temat tej ustawy Rzecznik wyrazat
juz na etapie prac parlamentarnych nad ustawa, a takze skierowal wniosek do Trybunatu
Konstytucyjnego o zbadanie zgodnosci z Konstytucja RP przepiséw tej ustawy (sprawa
0 sygn. akt K 35/16). W przedmiotowym wniosku Rzecznik zakwestionowat zgodnosé
z Konstytucja RP m.in. art. 38 pkt 6 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych, ktory
dodawat art. 32c w ustawie o ABW. W ocenie Rzecznika zbyt ogodlny sposob
sformutowania przestanek, nieprecyzyjne okreslenie zakresu oraz procedura, ktora nie
zapewnia wystarczajacych gwarancji ochrony praw powoduja, ze przepis ten stwarza
ryzyko arbitralnego korzystania z tego narzedzia przez organy panstwa. Tym samym
przepis ten nalezy uzna¢ za niezgodny z art. 2 oraz z art. 54 ust. 1 Konstytucji RP
w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a takze z art. 10 Konwencji o ochronie praw

cztowieka i podstawowych wolnosci (dalej jako: EKPCz).

Rzecznik we wniosku skierowanym do Trybunalu Konstytucyjnego dowodzit, ze
wprowadzenie mozliwos$ci zarzadzenia blokady dostgpnosci oznacza ingerencje w wolnos¢
wypowiedzi, o ktorej mowa w art. 54 ust. 1 Konstytucji RP. Oznacza tez ingerencj¢
w prawo okreslone w art. 10 ust. 1 EKPCz. Filtry wlaczane przez ustugodawce beda mogty
— w zwigzku z niejasnoscig uzywanego w ustawie pojecia ,zdarzenie o charakterze
terorrystycznym” — sta¢ si¢, na wniosek Szefa ABW, narzedziem, ktore moze zostac
wykorzystane réwniez do filtrowania innego rodzaju tresci (np. dziatalnosci strazniczej, czy
aktywnosci obywatelskiej polegajacej na wyrazaniu sprzeciwu w debacie publicznej). Jak
wskazywano we wniosku do TK, przepisy te tworzg podwaliny dla cenzury prewencyjnej

I beda miaty negatywny wptyw na rozwdj spoteczenstwa informacyjnego.

Rzecznik podkreslat rowniez, ze uUstawa o dzialaniach antyterrorystycznych,
w dodawanym art. 32c ustawy o ABW, nie przewiduje efektywnej kontroli sadu. Kontrola
sadu nie moze bowiem ogranicza¢ si¢ do stwierdzenia, czy istniejag podstawy do

zastosowania $rodka przewidzianego w art. 32¢, ale powinna takze odnosi¢ si¢ do tego, czy



zastosowany $rodek nie ma charakteru nadmiernego. Procedura blokowania wymaga co
prawda uprzedniej zgody sadu, zas nastepcza zgoda sadu zostata ograniczona wytacznie do
przypadkéw ,,niecierpigcych zwtoki”, a zatem przyjete w art. 32c ust. 1-6 ustawy o ABW
rozwigzanie stwarza pewne gwarancje chronigce przed nieuzasadniong ingerencja
W  wolnos¢ wypowiedzi, jednak prawodawca nie zabezpieczyt przed mozliwoscia
naduzywania przypadkéw, w ktorych dopuszczalna bedzie nastgpcza zgoda sadu.
W szczegolnosci ocena sadu nie begdzie obejmowala wszystkich przestanek blokowania,
a takze zakresu stosowania Srodka pod katem jego proporcjonalnosci i adekwatnosci.
Decyzja w sprawie uznania, ze =zaistnialy przestanki do zarzadzenia blokady jest
pozostawiona sgdowi, ktory na wydanie postanowienia ma 5 dni i bedzie je wydawat
w oparciu o przekazane przez Szefa ABW materiaty ,,uzasadniajace potrzebe zastosowania
blokady dostgpnosci” (art. 32c wust. 2 ustawy o ABW), a nie w oparciu
o wszystkie materiaty w sprawie. Tre§¢ wniosku Szefa ABW okre$lona zostala w art. 32¢
ust. 6 ustawy, gdzie w szczegdlnosci wskazano, ze wniosek powinien zawierac
,,okoliczno$ci uzasadniajace potrzebe blokady dostepnosci”. Z art. 32¢c ustawy nie wynikaja
uprawnienia sgdu do zadania przedstawienia dodatkowych dokumentow w sprawie, za$
w posiedzeniu — ktore odbywac si¢ bedzie w warunkach przewidzianych dla przekazywania,
przechowywania i udost¢pniania informacji niejawnych — moze wzig¢ udziat wylacznie
prokurator 1 Szef ABW, a zatem ani ustugodawca ani Zzaden inny podmiot nie moze
przedstawi¢ swoich argumentow. Tak zarysowana kontrola sgdowa ma w praktyce charakter

iluzoryczny.

Whiosek Rzecznika nie byt jednak przedmiotem merytorycznej oceny Trybunatu.
Rzecznik byt zmuszony wycofa¢ wniosek z TK z powodu dokonanych zmian w sktadzie
orzekajagcym Trybunalu Konstytucyjnego, ktore nie miaty zdaniem Rzecznika podstawy
prawnej w obowigzujacych przepisach oraz z powodu niewtasciwie obsadzonego sktadu
TK'. Jak wskazywal Rzecznik, orzekanie przez TK moglo prowadzi¢ wylacznie do
poglebienia stanu niepewnosci prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej, a co za tym idzie

spotegowania stanu naruszajgcego prawa obywatelskie.

! Zob. pismo RPO z dnia 30 kwietnia 2018 r. w sprawie wycofania wniosku RPO z Trybunatu Konstytucyjnego oraz
postanowienie TK z dnia 6 czerwca 2018 r., sygn. akt K 35/16 o umorzeniu postgpowania.



Dlatego tez, zdaniem Rzecznika, tak istotne jest w niniejszej sprawie dokonanie
rzetelnej sadowej oceny wydawanych przez ABW decyzji dotyczacych udostepnienia
informacji publicznej o czynno$ciach prowadzonych na podstawie art. 32c ustawy
0 ABW. Konieczne jest rOwniez, przy analizie przestanek uzasadniajacych odmowe
udostepnienia zadanych informacji ze wzgledu na ochron¢ informacji niejawnych,
przyjecie takiej interpretacji przepisow ustawy o dost¢pie do informacji publicznej
i ustawy o ochronie informacji niejawnych, ktora umozliwi efektywny dostep do
informacji o dzialalnosci ABW i zagwarantuje kontrole spolteczng tych dzialan, skoro

ustawa nie przewiduje efektywnego mechanizmu kontroli sgdowej w tym zakresie.

2. Rzecznik Praw Obywatelskich stoi na stanowisku, ze w analizowanej sprawie
Sad nie dokonat wtasciwej oceny uksztattowania proporcji pomigdzy prawem obywatela do
informacji publicznej a ochrong informacji niejawnych, blednie uznajac, ze zadane

informacje powinny pozosta¢ niejawne.

Na wstepie nalezy wskaza¢, ze w niniejszej sprawie dokumentom zagdanym w
trybie dostgpu do informacji publicznej zostala nadana klauzula tajno$ci na podstawie art. 5
ust. 4 ustawy o ochronie informacji niejawnych — klauzula ,,zastrzezone”. Na podstawie art.
5 ust. 1 ustawy o dostgpie do informacji publicznej prawo do informacji podlega za$
ograniczeniu w zakresie i na zasadach okreslonych m.in. w przepisach o ochronie
informacji niejawnych. Istotne jest zatem ustalenie, czy zasadnie zostala natozona na zadane
informacje klauzula tajnosci bedaca przyczyna odmowy udostgpniania informacji

publicznej.

Trzeba jednak zwroci¢ uwage, ze Sad uznal, iz ,,zadanie dostepu do informacji
publicznej w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznej nie moze stuzy¢ weryfikacji
klauzul tajnosci. Takie rozumienie instytucji obywatelskiego dostepu do informacji
publicznych, czynito by ustawg¢ o ochronie informacji niejawnych zbyteczng i nadto
naruszato by zasade wyrazong w art. 61 ust. 3 Konstytucji, ktéry zezwala na ustawowe
ograniczenie prawa dostepu do informacji. Ograniczenie to ustawodawca urzeczywistnit,
wprowadzajac do polskiego porzadku prawnego, ustawe o ochronie informacji niejawnych
oraz odpowiednig norme kolizyjng w ustawie o dostepie do informacji publicznej (art. 5 ust.

1)’. Sad wskazal réwniez, ze ,,w przypadku watpliwosci, co do prawidlowos$ci nadania



okreslonemu materiatowi klauzuli tajnosci, jedynymi wytycznymi dla organu, majacymi
umocowanie w obowigzujagcym systemie prawa, mogltoby by¢ ewentualne zobowigzanie
Szefa ABW do zwrdcenia si¢ do Prezesa Rady Ministrow o rozstrzygniecie kwestii
ewentualnego zawyzenia klauzuli, w trybie art. 9 ust. 4 ustawy o ochronie informacji

niejawnych”.

Nalezy zatem podkresli¢, ze w $wietle pogladow doktryny i orzecznictwa sadoéow
administracyjnych nie budzi watpliwosci mozliwos¢ przeprowadzenia przez sad
administracyjny kontroli zaréwno materialnych, jak 1 formalnych przestanek nadania
klauzuli tajnosci, w tym w postepowaniach dotyczacych udostepnienia informacji
publicznej. W wyroku TK z 15 pazdziernika 2009 r. (sygn. K 26/08) Trybunat, uznajac
zgodno$¢ z Konstytucjg RP zakwestionowanych przez RPO regulacji ustawy z 22 stycznia
1999 r. oochronie informacji niejawnych stwierdzit, ze w zakresie kontroli decyzji
odmawiajacych dostepu do informacji publicznych istniejg normatywne podstawy do
objecia nig takze materialnych podstaw decydujacych o przyznaniu klauzuli, co
umozliwiloby kontrole materialnych przestanek utajnienia informacji (zob. tez uchwata TK
z dni 13 czerwca 1994 r., W 3/94). Taka mozliwos$¢ zostala takze potwierdzona w literaturze
oraz w orzecznictwie sagdow administracyjnych (zob. wyroki NSA z: 14 wrzesnia 2010 r. |
OSK 1047/102, 5 czerwca 2012 r., I OSK 527/12, 14 wrzesnia 2012 r. 1 OSK 1134/12, 1
pazdziernika 2011 r., I OSK 1149/10, 17 czerwca 2011 r., I OSK 491/11wyrok WSA
w Warszawie z 9 lutego 2012 r. Il SA/Wa 2451/11). Wskazuje si¢, ze w sytuacji, gdy
klauzula tajno$ci bedzie jednym z elementéw ,,podstawy prawnej decyzji, postanowienia
czy czynnos$ci faktycznej, bedzie mogta podlega¢ kontroli jako element tej podstawy. Stad
zauwaza si¢, ze w celu wykonywania postanowien u.d.i.p sad wtadny jest bada¢ zasadnos¢
utajnienia konkretnej informacji. Nie moze on co prawda zmieni¢ klauzuli, ale moze
nakaza¢ ujawnienie informacji”. Podkresla si¢ roéwniez, ze w przypadku gdy nie mamy do
czynienia z informacja niejawng w znaczeniu materialnym mimo nadania jej odpowiedniej
klauzuli tajnosci, sposob postepowania sadu powinien by¢ uzalezniony od tego, jaki
podmiot nadat stosowng klauzule. W sytuacji gdy nadat ja podmiot, ktoéry zarowno posiada
informacje, jak i odmowit jej udzielenia, sad moglby uchyli¢ orzeczenie, wskazujac na brak

przestanek materialnych (zob. M. Jaskowska: Dostep do informacji publicznej

? Por. weze$niejsze orzeczenie NSA z 14 listopada 2003 ., I SA 2794/03.



W orzecznictwie sqdow administracyjnych (wybrane problemy); ,Zeszyty Naukowe
Sadownictwa Administracyjnego” 1 (52)/2014; Irena Kaminska, Mirostawa Rozbicka-
Ostrowska: Komentarz do art.1 ustawy o dostepie do informacji publicznej, \Warszawa.
2015). Zwrécit na to uwage NSA w wyroku z 14 wrzesnia 2010 r., I OSK 1047/10,
stwierdzajac, ze ,,w celu wykonywania postanowien u.d.i.p. sagd administracyjny wladny jest
bada¢ zasadno$¢ utajnienia konkretnej informacji”. W przypadku, gdy odmawiajagcym
udzielenia informacji opatrzonej klauzulg tajnosci jest podmiot, ktory nie nadat tej klauzuli,
sad w razie przekonania o braku elementu materialnego wynikajacego z u.o.i.n. mogtby
uchyli¢ decyzje o odmowie udzielenia informacji jedynie z uwagi na brak wykorzystania
mechanizmu przewidzianego w art. 9 ustawy. Nie bedzie to jednak mozliwe, gdy procedura
taka zostala zastosowana, a wilasciwy organ odmowitl uchylenia klauzuli. Przepis ten
upowaznia bowiem do rozstrzygniecia sporu dotyczacego zawyzenia lub zanizenia klauzuli
tajno$ci organy pozasgdowe, co usuwa tego rodzaju sprawy z zakresu kontroli sagdow

administracyjnych”.

W analizowane] sprawie mamy za$ do czynienia z sytuacja, gdy podmiot ktéry
odmowil udzielenia informacji publicznej nadat tez jej klauzule tajnosci (ABW), a zatem
sad jest kompetentny zbada¢ zasadno$¢ nadania klauzuli. Trzeba przy tym wskazaé, ze
Z uwagi na brak innych mechanizmoéw kontrolnych decyzji organu taka wykladnia ustawy
o dostepie do informacji publicznej oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych sprzyja
zasadzie transparentno$ci wladz publicznych. Tym samym nalezy zgodzi¢ si¢ z zarzutami
Skarzacej, ze Sad I instancji nie dokonal wyczerpujacych ustan, ktore potwierdzityby
zasadno$¢ odmowy udostepnienia informacji publicznej ze wzgledu na ochron¢ informacji
niejawnych. Jednoczesnie przyjete stanowisko Sadu stanowi odejScie od uksztattowane;j

W tym zakresie linii orzeczniczej sagdow administracyjnych.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze w celu oceny prawidlowosci wydania zaskarzonych
decyzji przez organ Sad musi dysponowa¢ materiatami pozwalajagcymi mu na kontrole
zadanych informacji. Tylko w ten sposob Sad moze dokonaé realnej kontroli decyzji
odmownej udostepniania informacji publicznej. Tymczasem, jak wynika z uzasadnienia
wyroku, Sad opart si¢ na ustaleniach i argumentacji przedstawionej przez organ, nie
dokonujgc przy tym oceny zadanej informacji (w uzasadnieniu brakuje informacji na temat

tego, czy Sad zapoznat si¢ z dokumentem, w ktérym wskazywano, ze udzielenie informacji



moze mie¢ szkodliwy wpltyw na funkcjonowanie ABW), ani doktadnej analizy tych
informacji. Sad wskazal jedynie na ustalenia organu: ,trafna jest decyzja organu
odmawiajgca udost¢pnienia informacji na powyzszy temat”. Uznal takze, odnoszac si¢ do
kwestii zbadania zasadno$ci natozenia klauzuli tajnosci 1 przywotujac art. 9 ust. 4 ustawy
0 ochronie informacji niejawnych, ze ,jednakze w tym materiale sprawy, w ocenie
Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie byloby to nieuzasadnione”.
W uzasadnieniu wyroku z 17 czerwca 2011 r., | OSK 491/11, NSA wskazal, ze o zbadaniu
legalno$ci zaskarzonej decyzji w granicach zakreslonych przepisem art. 145 § 1 p.p.s.a.
i w konsekwencji o sprawiedliwym i bezstronnym rozpatrzeniu skargi wnioskodawcy
mozna byloby mowi¢ tylko wtedy, gdyby sad zapoznal si¢ z dokumentem, do ktérego
odméwiono dostepu ze wzgledu na klauzulg tajnosci. Badanie takie jest konieczne nie tylko
dla stwierdzenia istnienia dokumentu i nadania mu klauzuli ,.tajne”, lecz takze pod katem
zasadnoS$ci utajnienia konkretnej informacji, ktorej udzielenia domagatl si¢ wnioskodawca.
Akceptacja odmiennego pogladu skutkowataby iluzorycznoscig sprawowanej przez sad
kontroli i naruszataby zagwarantowane konstytucyjnie prawo do rozpatrzenia sprawy przez

niezalezny, bezstronny i niezawisty sad (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP).

Trzeba jednak zauwazy¢, ze Sad I instancji stwierdzit, ze ,,niewatpliwie udzielenie
odpowiedzi na pytania Fundacji moze mie¢ szkodliwy wptyw na funkcjonowanie ABW.
(...) Nieuprawnione ujawnienie informacji we wnioskowanym zakresie, spowodowaloby
lub mogtoby spowodowa¢ szkody dla RP albo bytoby z punktu widzenia jej interesow
niekorzystne (art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych), co pozwala uznaé
takie informacje za podlegajace rezimowi przewidzianemu dla ochrony informacji
niejawnych, bez wzgledu na to, czy takiej informacji nadano klauzule tajnosci
I sformalizowano je w formie konkretnego dokumentu. Udostepnienie tych informacji
bytoby zagrozeniem realnym, stanowigcym mozliwos¢ wyrzadzenia, okreslonej w ustawie
0 ochronie informacji niejawnych, szkody. Powyzsze dane pozwalaja bowiem na
sformutowanie wnioskéw dotyczacych nie tylko kierunkow zainteresowan ABW, lecz

przede wszystkim realnych mozliwosci tej stuzby”.

Powyzsze twierdzenia budza zasadnicze watpliwosci. Skoro bowiem Sad nie
zapoznal si¢ z zadanymi informacjami pod katem oceny zasadno$ci uznania ich za

informacje niejawne, twierdzenia Sadu nalezy uzna¢ =za hipotetyczne. Ponadto



nieprecyzyjno$¢ ustalen Sadu potwierdza chociazby to, ze Sad potraktowal wszystkie
zadane informacje zbiorczo, bez dokonania dogl¢bnej analizy czy ujawnienie konkretnych
zadanych informacji, np. liczby adresow publikacji zablokowanych tresci na wniosek ABW,
rzeczywiscie spowoduje lub mogloby spowodowaé szkode dla Rzeczypospolitej Polskiej
albo byloby z punktu widzenia jej interesdéw niekorzystne. Tym samym, nalezy uznac, ze
Sad I instancji nie dokonal wyczerpujgcych ustalen pozwalajacych oceni¢, czy W niniejszej
sprawie mamy do czynienia z informacjami niejawnymi, co skutkowalo naruszeniem
przepisOw postepowania, majgce istotny wptyw na wynik sprawy. Nie mozna bowiem
uzna¢, ze doszlo do sprawiedliwego 1 bezstronnego rozpatrzenia skargi Fundacji

w niniejszej sprawie (por. wyrok NSA z dnia 30 sierpnia 2012 r., | OSK 397/12).

Ponadto, w ocenie Rzecznika, istotne znaczenie w rozstrzygnieciu niniejszej
sprawy ma okolicznos$¢, ze wniosek Skarzacej dotyczy m.in. informacji majacych
charakter statystyczny. Nalezy jednak zauwazy¢, ze Sad uznal, ze wniosek Skarzacej
0 udostepnienie informacji publicznej jest nieprecyzyjny: ,,zastosowanie w tym wniosku
stowa »liczby« nie wskazuje w sposdb oczywisty na zadanie informacji o dane statystyczne
(Jak to Fundacja podnosi w skardze). Brak tu bowiem wskazania konkretnego okresu
dotyczacego danych, intersujacych stron¢ skarzacg”. W ocenie Rzecznika sformutowanie
wniosku nie budzi jednak Zadnych watpliwo$ci w tym zakresie. Trzeba rowniez zauwazyc,
ze watpliwosci takich nie miat rowniez organ. Jak bowiem wskazano w decyzji z dnia 25
sierpnia 2016 r., ,,wlasciwa merytorycznie do zajecia stanowiska w przedmiotowej sprawie,
wskazata w swoim dokumencie o klauzuli zastrzezone, iz udzielnie odpowiedzi na pytanie

wnioskodawcy moze mie¢ szkodliwy wptyw na dalsze funkcjonowanie ABW”.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego
wielokrotnie zajmowano si¢ kwestig kwalifikacji informacji dotyczacej stuzb specjalnych z
w kontek$cie dostepu do informacji publicznej. Przyjmowano w tym zakresie, ze dane
statystyczne na temat czynnosci podejmowanych przez specjalne stanowig informacje
publiczng. W wyroku z dnia 21 wrzesnia 2012 r., | OSK 1393/12, NSA uznat, ze dane
statystyczne dotyczace kontroli operacyjnej w zakresie, o jakim mowa w art. 27 ustawy
z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu,
w okresie od 1 lipca 2002 r. do 31 marca 2009 r., nawet z podzialem na poszczegdlne lata,

nie stanowig podstawy utajnienia, nie pozwalaja bowiem na sformulowanie wnioskoéw



dotyczacych kierunkow 1 czestotliwosci dzialan operacyjnych stuzby specjalnej oraz
podmiotow pozostajacych w jej zainteresowaniu. W wyroku z dnia 1 pazdziernika 2010 r.,
| OSK 1149/10, NSA podkreslit, ze ,,dane statystyczne, ktérych domagata si¢ Fundacja nie
sg informacjami stanowigcymi tajemnice panstwowg, o ktérych mowa w punktach 24 1 25
zalacznika nr 1 do ustawy o ochronie informacji niejawnych. Ich ujawnienie nie moze
spowodowaé zagrozenia, a zwlaszcza istotnego jak chce art. 2 ust. 1 uv.o.i.n. dla wartosci
chronionych tym przepisem. Moze natomiast dla opinii publicznej stanowi¢ wazny sygnat
jak czesto narzedzie w postaci kontroli operacyjnej byto wykorzystywane i jaka byla
postawa sagdu wobec wnioskow Szefa CBA (por. tez wyroki: z 30 pazdziernika 2013 r.
sygn. akt | OSK 1413/13, z 30 sierpnia 2012 r. sygn. akt | OSK 397/12; czy z 30 czerwca
2016 r. sygn. akt | OSK 3271/14). Warto doda¢ tez, ze w wyroku z dnia z dnia 28 czerwca
2007 r. (nr skargi 62540/00) Europejski Trybunat Praw Czlowieka, przywotujac dane
statystyczne dotyczace dziatalnosci stuzb specjalnych w Bulgarii, wskazal, ze dane te
pokazuja, iz system kontroli niejawnej w Butlgarii jest co najmniej naduzywany, co moze
czgsciowo wynika¢ z nieodpowiednich zabezpieczen ustanowionych w prawie krajowym.
Dane statystyczne stluza zatem ocenie prawidlowosci korzystania z uprawnien przyznanych

stuzbom.

Tym samym, zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich, w analizowanej sprawie
Sad nie dokonal wlasciwej oceny proporcji pomiedzy prawem obywatela do informacji
publicznej a ochrona informacji niejawnych. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze
chociazby w zakresie w jakim zadane informacje dotycza informacji statystycznych
ich ujawnienie nie mozna uznaé za mogace spowodowac szkody dla RP ani ze byloby
z punktu widzenia intereséw RP niekorzystne. Informacja o liczbie adreséw
publikacji zablokowanych tresci, a zatem informacja o czynnos$ciach dokonanych
przez ABW na podstawie art. 32c ustawy o ABW, pozwolilaby natomiast dokona¢é
oceny, czy nie doszlo do naduzy¢ w zakresie korzystania przez sluzby specjalne ze

srodkow przewidzianych w tym przepisie.

Podkresli¢ przy tym trzeba, ze nadmierne rozszerzenie katalogu spraw objetych
tajemnicg panstwowa, badz nadmierne rozszerzanie ich zakresu w drodze wyktadni,
prowadzitoby do kolizji z innymi warto$ciami konstytucyjnymi (wolno$¢ wypowiedzi,

wolno$¢ informacji, demokratyczna kontrola obywatelska nad organami panstwowymi)



I ostabiato rownocze$nie skuteczno$¢ mechanizméw gwarancyjnych, waznych dla ochrony
rzeczywistych interesow panstwa. Obejmowanie niektorych wiadomosci zakresem
tajemnicy panstwowej lub stuzbowej stanowi bowiem ograniczenie zaréwno wolnosci
przekazywania i komunikowania pogladéw i informacji, jak i prawa uzyskiwania informacji
1 dostepu do tych informacji. Juz z tego wzgledu ustawowa regulacja tajemnicy panstwowej
1 shuzbowej musi by¢ traktowana jako wyjatek (co m.in. rodzi zakaz wykladni
rozszerzajacej), a dopuszczalno$¢ jej ustanowienia musi znajdowac oparcie w innych
normach, zasadach czy wartosciach konstytucyjnych” (uchwata TK z 13 czerwca 1994 r.,
sygn. W 3/94). Ponadto, w wyroku z 1 pazdziernika 2010 r. (I OSK 1149/10) Naczelny Sad
Administracyjny wskazal, ze prawo dostepu do informacji publicznej jest jednym
Z najwazniejszych praw w katalogu praw obywatelskich i1 politycznych. Ma stuzy¢
tworzeniu spoteczenstwa obywatelskiego 1 przez zwigkszanie transparentnosci
W  dzialaniach wiladzy publicznej chroni¢ 1 wumacnia¢ zasady obowigzujace
w demokratycznym panstwie prawa, wreszcie zapewniaé spoteczng kontrole nad
dzialaniami organow wladzy publicznej. Przejrzysto$¢ procesu decyzyjnego umacnia
demokratyczny charakter instytucji oraz zaufanie obywateli do administracji. Zagrozenie
terroryzmem 1 rozwoj przestepczosci zorganizowanej powoduja, ze coraz czgscie] musimy
godzi¢ si¢ na takie dziatania stuzb chronigcych porzadek prawny i1 nasze bezpieczenstwo,
ktore ograniczajg swobody obywatelskie, w tym sfer¢ prywatnosci. Tym wazniejsze jest,
aby dziatalno$¢ stuzb specjalnych podlegata spotecznej kontroli w obszarach, ktore nie
ograniczaja mozliwosci ich skutecznego dziatania 1 nie dotyczg konkretnych prowadzonych
postepowan. Przy stosowaniu przepisow ustawy o ochronie informacji niejawnych
konieczne jest w tej sytuacji uzywanie wyktadni celowosciowej i ustalenie, czy ujawnienie
zadanych we wniosku informacji zagraza interesom chronionym nadaniem okreslonej

klauzuli tajnosci.

Trzeba réwniez wskazaé, ze obowigzkiem pozytywnym panstwa nie jest wytacznie
zabezpieczenie bezpieczenstwa publicznego, lecz uczynienie tego w taki sposob, ze istota
praw podmiotowych bedzie nalezycie chroniona. Pod hastlem walki z terroryzmem nie
mozna ingerowaé w prawa i wolnosci czlowieka w sposdb nieproporcjonalny i nadmierny.
Zasada proporcjonalnosci nakazuje poréwnywanie w kazdym wypadku stosowanych

ograniczen potencjalnych skutkow negatywnych dla realizacji prawa z zamierzonym celem



ograniczenia. Negatywne skutki nigdy nie powinny przewaza¢ i muszg zawsze pozostawac
w rozsadnej proporcji do zamierzonego celu 1 tresci gwarantowanych przez normy
konstytucyjne w zakresie wolno$ci i1 praw. W przeciwnym razie S$rodki ochrony
bezpieczenstwa publicznego, w postaci legalnie dopuszczalnej dziatalnosci organow
Scigania oraz stuzb specjalnych, same w sobie stwarzajg zagrozenie dla tych wolnosci.
Bedzie tak wtedy, gdy — po pierwsze — wprowadzane ograniczenia beda arbitralne,
nieproporcjonalne do ewentualnych zagrozen i — po drugie — gdy beda one wyltaczone

(rowniez faktycznie) spod kontroli sprawowanej przez instytucje demokratyczne.

W ocenie Rzecznika, w $wietle powyzszych ustalen, z uwagi na statystyczny
charakter informacji dotyczacych dziatalnosci stuzb specjalnych nie znajduje uzasadnienia —
z punktu widzenia zasady proporcjonalnosci — decyzja odmawiajaca ujawnienia tych
informacji przez organ. W konsekwencji niedokonania przez Sad wyczerpujacych ustalen
w zakresie uznania zadanych informacji za informacje niejawne, nalezy stwierdzié, ze
decyzja organu ma charakter arbitralny. Rzecznik zgadza si¢ wigc z zarzutami powotanymi
w skardze kasacyjnej. W ocenie Rzecznika w niniejszej sprawie doszto do naruszenia prawa
materialnego, tj. art. 1 w zwiazku z art. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych
w zwiazku z art. 5 ustawy o0 dostgpie do informacji publicznej, ktore miato wptyw na wynik
sprawy. Zaskarzony wyrok prowadzi zatem do niezasadnego ograniczenia
konstytucyjnego prawa dostepu do informacji publicznej, a wiec ograniczenia kontroli
spolecznej dzialalnosci sluzb specjalnych. Nalezy natomiast zauwazy¢, ze przy
uzyskaniu przez stluzby specjalne znacznych uprawnien przewidzianych w ustawie
0 dzialalnoSci antyterrorystycznej — ingerujacych w prawo do wolnosci slowa,
pozostajacych bez efektywnej kontroli sadowej — kontrola spoleczna ich dzialalnosci
wydaje si¢ byé¢ szczegolnie istotna z punktu widzenia ochrony prawa do wolnosci

wypowiedzi os6b objetych czynnosciami stuzb.



